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Streszczenie

W artykule przedstawiono problematykę rozumowania moralnego sędziów w rozpoznawaniu i rozstrzyganiu spraw karnych. W dwóch pierwszych punktach opracowania przybliżono tytułowe pojęcia sędziego – „arbitra moralnego” i sędziego – „moralisty” oraz dokonano systematyzacji przypadków wykorzystywania ocen moralnych w sądowym procesie decyzyjnym i argumentacyjnym. Następnie przez pryzmat poczynionych ustaleń konceptualnych i typologizacyjnych poddano analizie uzasadnienia orzeczeń zapadłych w pięciu sprawach karnych, w większości w sprawach o wykroczenie. Studium wybranych judykatów pokazuje zagrożenia implikowane sędziowskim moralizatorstwem, które trudno pogodzić nie tylko z zasadą trójpodziału władzy i demokratycznej formy rządów, ale także z wymogiem sędziowskiej bezstronności i obiektywizmu, spójnością orzecznictwa czy równością podsądnych wobec prawa. Pełnieniu przez sędziów roli arbitrów moralnych i moralistów towarzyszą takie niepokojące zjawiska jak: wykraczanie poza przedmiot rozpoznawanej sprawy; przedstawianie pokrzywdzonych w kategoriach faktycznych oskarżonych czy obwinionych; pochwalanie a nawet zachęcanie do naśladowania bezprawnych zachowań; pozalegislacyjne przeformułowywanie norm prawnokarnych oraz zawężanie zakresu konstytucyjnych praw i wolności jednostki. Przywołane sądowe kazusy dostarczają argumentów za potrzebą dalece posuniętej powściągliwości wobec sędziowskiego moralizatorstwa. 
W artykule podjęto się omówienia kwestii wchodzenia sędziów sądów karnych w rolę arbitra moralnego i moralisty. Poczynione rozważania są głównie filozoficzno-prawnej natury, choć nie brakuje i uwag dogmatycznoprawnych z zakresu prawa karnego. W dwóch pierwszych punktach opracowania przybliżono tytułowe pojęcia, wskazano kontrowersje towarzyszące rozumowaniu moralnemu sędziów oraz dokonano typologii sędziowskich odwołań do ocen moralnych ze szczególnym uwzględnieniem spraw karnych. Przez pryzmat poczynionych ustaleń konceptualnych i typologizacyjnych w punkcie trzecim artykułu poddano krytycznej ocenie uzasadnienia egzemplifikacyjnie wybranych orzeczeń sądowych. Uwag podniesionych wobec uzasadnień kilku judykatów nie należy traktować w kategoriach kompletnego komentarza do poszczególnych wyroków i postanowień na podobieństwo naukowej glosy. Zamierzeniem badawczym jest zidentyfikowanie i zanalizowanie tych fragmentów orzeczeń, które świadczą o zajęciu przez sąd stanowiska w sporze etycznym, które – jak się wydaje – nie odpowiada osądowi moralnemu prawodawcy. 
Poza ramy opracowania wykracza problematyka reprezentatywności tekstów orzeczeń dla przebiegu sądowego procesu decyzyjnego. Jako niemiarodajne należy traktować dwa skrajne stanowiska, według których odpowiednio uzasadnienie judykatu zawsze stanowi wierne lustrzane odbicie sędziowskiego rozumowania w sprawie, albo też uzasadnieniu temu odmawia się jakiejkolwiek wartości sprawozdawczej w myśl przeświadczenia, że sędziowie „zawsze kłamią”
. Powszechnie przyjętym standardem w nauce prawa jest badanie praktyki adjudykacyjnej w oparciu o treść wyroków i postanowień, uznając takie podejście badawcze za co prawda niedoskonałe
, ale zarazem pragmatycznie optymalne. Przeprowadzona analiza orzecznictwa przyjmuje formułę studium przypadków. Ocenie poddano uzasadnienia judykatów zapadłych w ostatnich kilku latach w pięciu medialnie rozpoznawalnych sprawach sądowych, w większości w sprawach o wykroczenia. 

1. Doktryna prawnicza o roli sędziego jako arbitra moralnego i moralisty

W znaczeniu słownikowym „arbiter” to osoba „decydująca o czymś, rozstrzygająca coś”, a zarazem „znawca i autorytet w jakiejś dziedzinie”. Z kolei „moralista” to człowiek „głoszący surowe zasady moralne i wzywający do ich przestrzegania” czy „lubiący prawić morały”, czyli „karcące uwagi i umoralniające pouczenia”
. Określenie „arbiter moralny” najogólniej odnosi się do sędziów podejmujących się przy udziale ocen moralnych rozstrzygnięć prawnie relewantnych kwestii. Termin arbiter suponuje istnienie sporu w sprawie będącej przedmiotem rozstrzygnięcia, z kolei przymiotnik „moralny” wskazuje, że spór ten jest natury aksjologicznej, co jednak nie wyklucza jednocześnie i innych jego wymiarów, np. politycznego, ekonomicznego czy religijnego. Problematyczność roli sędziego jako arbitra moralnego najjaskrawiej uwidacznia się w sytuacji, gdy w rezultacie przeprowadzonego rozumowania moralnego formułuje wnioski sprzeczne z tymi, do jakich doszedł prawodawca i jakie niedwuznacznie wyraził w przepisach prawa. Nie chodzi przy tym o zastąpienie osądu moralnego prawodawcy czysto idiosynkratycznymi przekonaniami moralnymi sędziego, lecz nieodosobnionymi przekonaniami moralnymi podzielanymi przez część, a nawet większość, społeczeństwa. Nieco innego charakteru jest tytułowy arbiter moralny, który dokonując osądu moralnego nie konfrontuje się z prawodawcą, lecz zastępuje go, gdy ten nie zajął stanowiska w jakiejś prawnie doniosłej i aksjologicznie naznaczonej kwestii. W tzw. „trudnym przypadku” – bo o niego tutaj chodzi – w obliczu niezdeterminowania wyniku procedowanej sprawy przez prawo, sędzia w swojej deliberacji wykracza poza nie i z pomocą racji extra legem, zwłaszcza racji moralnych, dochodzi do rozstrzygnięcia. O wystąpieniu sprawy trudnej nie przesądza samo zaistnienie luki, lecz to że jej usunięcie wymaga poczynienia nieoczywistych, tj. będących przedmiotem społecznego sporu – preferencji aksjologicznych. W końcu, w kategoriach arbitra moralnego można postrzegać sędziego decydującego o aplikowaniu przepisów prawnych zawierających aksjologicznie nacechowane terminy do niejednolitych w swej etycznej ocenie okoliczności sprawy. W każdym z trzech przypadków – w punkcie drugim opracowania szerzej omówionych – czynnikiem sprawczym dla podjęcia przez sędziego takiego, a nie innego rozstrzygnięcia było opowiedzenie się po jednej ze stron sporu etycznego. 

O ile pojęcie arbitra moralnego kładzie nacisk na aspekt rozstrzygania sporów z zakresu moralności, o tyle pojęcie moralisty jest w artykule adresowane do sędziów pouczających w uzasadnieniu orzeczenia oskarżonego czy obwinionego, jak ma postępować w swoim życiu oraz wypominających czy potępiających czyny podsądnych uznane za nieetyczne. Formułowanie przez sędziów umoralniających pouczeń nie jest z założenia czymś złym
, choć niekiedy przypisuje się mu pejoratywy wydźwięk
. Nierzadko wpisuje się w funkcję wychowawczą, epideiktyczną czy edukacyjną uzasadnienia judykatu. Problem pojawia się wówczas, gdy moralistyczne uwagi sędziego wykraczają poza aksjologię obowiązującego prawa, formułowane są w sposób stawiający w wątpliwość bezstronność sądu bądź wyrażono je w języku napastliwym. Sędzia nie powinien pouczać podsądnego odnośnie do zachowań prawem nieunormowanych, jak i nie wolno mu władczo moralizować w formie prawem nieprzewidzianej. 
Dla Marka Safjana „sędzia moralista” to sędzia „skłonny do poszukiwania odpowiedzi w regułach pozasystemowych, próbując je podciągnąć czy podłączyć pod ogólne wartości systemu prawnego, zawarte w zasadach podstawowych i niedookreślonych klauzulach generalnych”. Sędzia tego typu „jest najbardziej otwarty na kreowanie nowej normy prawnej w ramach sędziowskiego wymiaru sprawiedliwości, ale jest zarazem najbardziej narażony na pułapki subiektywizmu i w konsekwencji woluntaryzmu w formułowanych ocenach”
. 

W doktrynie prawniczej nie ma zgody w ocenie sędziów jako arbitrów moralnych i moralistów. Część autorów stoi na stanowisku, że „sędziowie nie mogą nie być arbitrami moralnymi”
, „ciągle wzywani są pełnienia roli moralnego arbitra”, a „społeczeństwo polega (świadomie czy nieświadomie) na sędziach czyniących właśnie to”
. Inni przedstawiciele jurysprudencji jakkolwiek uważają podobnie, że „sędzia nie jest w stanie uniknąć roli moralnego arbitra”, to jednocześnie rolę tę przypisują nie judykatywie jako całości, lecz wyłącznie czy przede wszystkim sędziom sądów konstytucyjnych bądź generalnie sędziom oceniającym konstytucyjność przepisów prawa (np. w państwach, w których praktykuje się judicial review)
. 
Nie tylko przeciwnicy, ale i zwolennicy sędziowskiego moralizatorstwa świadomi są łączonych z nim obiekcji. Jeden z najbardziej rozpoznawalnych przedstawicieli drugiego ze stronnictw, Ronald Dworkin, przyznaje że powierzenie „niewybieralnym sędziom władzy i powinności nakładania własnych moralnych przekonań na naród” czy też „władzy i powinności moralizowania” rodzi zarzut sprzeniewierzenia się demokratycznej formie rządów w państwie. Zarzutu tego nie podziela, ale zarazem unika jego bagatelizowania czy odpierania kontrfaktycznymi założeniami. Po pierwsze podnosi, że nie sposób uzasadniać zgodności roli sędziów jako arbitrów moralnych z demokracją w oparciu o powszechną społeczną akceptację dla takiej roli. „Sędziowskie moralizatorstwo jest wysoce kontrowersyjne, nawet dla ludzi rozumiejących, że jest ono czymś koniecznym dla orzecznictwa konstytucyjnego”. Po drugie, Dworkin odrzuca twierdzenie, jakoby sądowe rozstrzyganie sporów z zakresu moralności politycznej było ulepszeniem czystej demokracji w interesie ochrony praw jednostki. Uzasadnienie takie podważa bowiem istotę demokracji jako „politycznej równości”. Dworkin legitymizuje status sędziego jako moralnego arbitra, sięgając do koncepcji demokracji rozumianej w kategoriach „uczciwych rządów większości” zależnych od spełnienia takich warunków, jak zwłaszcza wolność ekspresji, dostęp do mediów, prawo do prywatności. Sędziowskie moralizatorstwo jest dla niego jednym ze środków urzeczywistniania „uczciwych rządów większości”. W czym większym stopniu temu sprzyja, tym bardziej jest demokratyczne
. 

Wielu przedstawicieli środowiska akademickiego pozostaje jednak na stanowisku, że „czymś z natury niedemokratycznym” i przejawem „sędziowskiej sędziokracji” jest zezwolić małej niewybieralnej grupie sędziów na zastępowanie własnymi poglądami poglądów demokratycznie wybranego parlamentu na wysoce sporne moralne i społeczne kwestie. Nie ma to nic wspólnego ze stosowaniem prawa, będąc „nakładaniem własnych moralnych uprzedzeń na resztę nas”
. Nieposiadający demokratycznego mandatu sędziowie nie są władni wypowiadać się w imieniu obywateli. Opłacani są nie za moralizowanie, lecz za „wymierzanie sprawiedliwości według prawa”
. 
Drugą główną oś doktrynalnego sporu stanowi kwestia predysponowania sędziów do dokonywania wiążących dla innych osądów moralnych. Autorzy afirmujący sędziowskie moralizatorstwo twierdzą, że sędziowie rozstrzygając kwestie moralne dochodzą zwykle do właściwych odpowiedzi, w rozumieniu lepszych czy trafniejszych od tych będących udziałem prawodawcy. Wskazują, że ramy instytucjonalne judykatywy, sądowy model decyzyjny, doświadczenie i wiedza prawnicza sędziów oraz ich osobiste przymioty dają właśnie im legitymację do angażowania się w moralne rozumowanie. W swojej aktywności zawodowej sędziowie, inaczej niż parlamentarzyści, są wprawiani do wystrzegania się czy eliminowania własnych uprzedzeń, dawania odporu zewnętrznej presji, wykształca się u nich nawyk wysłuchania i wnikliwego rozważenia racji obu stron, orzekając kolegialnie wymieniają się argumentami między sobą, jednym słowem rozpoznają sprawę w sposób dyskursywny i deliberatywny
. 

Nie brakuje jednak i głosów przeciwnych. Sędzia Antonin Scalia twierdzi, że „sędziowie nie posiadają kwalifikacji, by udzielać ludziom odpowiedzi na pytania moralne”. Wykształcony w prawie sędzia nie jest większym ekspertem w dziedzinie moralności niż lekarz, inżynier, etyk czy zwykły Jan Kowalski
. Część autorów idzie jeszcze dalej, podnosząc że sędziowie nie tylko nie są lepiej przygotowani do rozstrzygania kwestii etycznych, ale nawet na tle innych – in concreto parlamentarzystów – mogą wypadać gorzej. Jak przekonuje Jeremy Waldron, ramy instytucjonalne w których działają sędziowie i istota obranego przez nich zawodu wymagają od nich rozważania kwestii praw jednostki w „legalistyczny sposób”, który w rzeczywistości „czasami utrudnia a nie ułatwia zidentyfikowanie i rozpatrzenie istotnych moralnych problemów”
. Sędziowie nie przeprowadzają swojego moralnego rozumowania w tych samych warunkach co filozofowie moralności, ani też tymi filozofami nie są. Przeciętnemu sędziemu daleko do Dworkinowskiego idealnego sędziego Herkulesa
. Jego rozumowanie zawsze odbywa się w odniesieniu do ograniczających go przepisów prawnych i wcześniejszego orzecznictwa, a ponadto nie jest czynione na własne rachunek, lecz w imieniu państwa i społeczeństwa. John Smillie uważa, że przygotowanie zawodowe sędziów, ich społeczne pochodzenie i życiowe doświadczenie oraz ograniczony dostęp do relewantnych danych społecznych w warunkach kontradyktoryjności procesu czyni z nich osoby nienadające się do rozstrzygania sporów etycznych
. Ponadto rozpoznawanie wielu spraw przez sąd w składzie jednoosobowym nie sprzyja dyskursywności i deliberatywności procesu orzeczniczego
.

Jurysprudencja formułuje różne wskazówki co do wypełniania przez sędziów roli arbitrów w kwestiach etycznych, których trzymanie się ma ograniczyć dowolność ich moralizatorstwa. Nieostrość i ocenność wskazań pozbawia je jednak, a co najmniej istotnie osłabia, wartości instruktażowej. W tych kategoriach można rozpatrywać np. postulat responsywności sędziego wobec moralnego pluralizmu, który wymaga „czynienia miejsca dla współistnienia tak wielu różnych koncepcji dobra, jakie da się pogodzić z zachowaniem równych warunków szacunku dla każdego zwolennika konkretnej koncepcji i z kierowaniem się przez tego zwolennika jego własną koncepcją”
. Postulat ten wpisuje się w retorykę dyskursu akademickiego, lecz nie przystaje do realiów funkcjonowania judykatywy, zwłaszcza na poziomie sądów powszechnych. 
Spór o to, „czy i w jakim stopniu kwestie moralne mogą w ogóle być przedmiotem sędziowskiej deliberacji i czy tych kwestii nie powinien rozstrzygać wyłącznie ustawodawca?” nie jest łatwy do rozstrzygnięcia. „Mamy bowiem do czynienia z materią niezwykle skomplikowaną i wszelkie skrajności są niebezpieczne: z jednej strony grożą nadmierną symplifikacją i ignorancją moralną, z drugiej zaś – nadmiernym moralnym arbitralizmem i subiektywizmem”
. Omówione w punkcie 3 uzasadnienia kilku orzeczeń są egzemplifikacją tej drugiej kategorii zagrożeń. 
2. Rozumowanie moralne sędziów 

Doktryna prawa, nie tylko prawa karnego, w Polsce jak i za granicą poświęciła sporo uwagi związkom tej gałęzi prawa z moralnością
. Jakkolwiek w jurysprudencji wskazuje się, że „prawo karne jest najbardziej bezpośrednim wyrazem ocen moralnych ustawodawcy”
, czy też że „prawo karne nie tylko nie może abstrahować zupełnie od ocen moralnych, lecz jest w nich głęboko zakorzenione”
, to zarazem nie ma zgody co do pożądanego zakresu pozytywizacji norm moralnych w prawie karnym
. Nieszczególnie naukowo eksplorowanym zagadnieniem z obszaru relacji prawa karnego i moralności jest kwestia wykorzystywania ocen moralnych w procesie sądowego stosowania prawa karnego. Rozważania karnistyki odnośnie do tej problematyki, zwykle abstrahują od jej teoretyczno i filozoficzno-prawnych aspektów. Karniści dostrzegają, że „organy wymiaru sprawiedliwości wydają decyzje wymagające ocen moralnych”
, ale z reguły nie podejmują się szerszych rozważań, co do natury rozumowania moralnego sądów karnych. Studium nad rolą ocen moralnych w procesie orzeczniczym, w tym w sprawach karnych, jest udziałem głównie reprezentantów ogólnych nauk prawnych
. 
Sędziowskie moralizatorstwo łączy się z takimi krzyżującym się zjawiskami – i o wiele częściej będącymi przedmiotem naukowej refleksji – jak sędziowski aktywizm i sędziowskie prawotwórstwo. Lech Morawski definiuje sędziowski aktywizm przy pomocy trzech cech: 1) Sędzia nie musi się ściśle trzymać litery prawa, może odwołać się bezpośrednio do względów słuszności czy sprawiedliwości, jeśli uzna, że jest to konieczne dla ochrony swobód obywatelskich. 2) Z tych samych względów sędzia może korygować istniejące reguły, a nawet tworzyć reguły całkowicie nowe. 3) Sędzia może i powinien angażować się politycznie w obronę naczelnych wartości konstytucyjnych
. Charakterystykę tę można uzupełnić o stwierdzenie, że twórcza interpretacja prawa często odbywa się przy wykorzystaniu właśnie ocen i argumentów moralnych. 

Akceptowalny zakres wskazanych zjawisk w orzecznictwie zależy m.in. od gałęzi prawa
. Jest on najszerszy w kontekście stosowania konstytucji. Jakkolwiek nie należy całkowicie kwestionować aktywistycznego podejścia sądów w stosowaniu prawa karnego, to zarazem „znaleźć musi [ono] swoje granice”
. Ze względu na specyfikę prawa karnego wskazane jest powściąganie aktywizmu sędziowskiego w tym obszarze. Przemawia za tym gwarancyjna i represyjna funkcja prawa karnego, zasada określoności przepisów karnych, nakaz ich rygorystycznej interpretacji, zasada pewności prawa czy zakaz stosowania analogii
. Przykładowo trafnie w doktrynie podnosi się, że prawo karne jest „najbardziej wrażliwe” na posługiwanie się generalnymi klauzulami odsyłającymi
. 
Przypadki czynienia przez sędziów użytku z ocen moralnych można pod kątem funkcjonalnym ująć w co najmniej trzy główne kategorie. Ich delimitacja jest płynna i wysoce kontekstualna. Po pierwsze, sędzia opierając się na ocenach moralnych dochodzi do rozstrzygnięcia stojącego w opozycji do obowiązującego prawa. Przyjmuje wówczas postawę sędziowskiego nieposłuszeństwa. Polega ono na tym, że w obliczu zastosowania w konkretnej sprawie prawa postrzeganego za niemoralne czy prowadzącego do niemoralnych rezultatów wydaje świadomie wyrok wprost contra legem lub z faktycznym obejściem prawa. Rzadko zdarza się, że jawnie i manifestacyjnie odmawia zastosowania prawa uważanego za niemoralne. W praktyce częściej poprzez „twórczą” interpretację przypisuje temu prawu znaczenie odpowiadające preferowanym ocenom moralnym, przy pełnej świadomości, iż obiektywne znaczenie tego prawa zdeterminowane ocenami moralnymi prawodawcy jest inne niż to przez niego przyjęte.

W przypadku sądów konstytucyjnych i najwyższych obranie takiej postawy przez skład orzekający rodzi formalnie czy de facto skutki wykraczające poza konkretną sprawę, polegające na wprowadzeniu do systemu prawnego jednej normy prawnej w miejsce drugiej. Ma wówczas miejsce sądowe prawotwórstwo konkurencyjne wobec legislacji i będące „ostatnim słowem”. Sąd koryguje decyzje parlamentu, uznając ustanowione przez niego prawo jako ab initio niemoralne (niesprawiedliwe) w stopniu nietolerowanym lub niemoralne (niesprawiedliwe) na skutek upływu czasu i zaistniałych zmian społecznych. 
Po drugie, doniosłość ocen moralnych dla orzecznictwa ujawniają sprawy trudne (hard cases). Nauka prawa nie jest zgodna w przedmiocie ich pojmowania
. Nie należy definiować ich zbyt szeroko. W szczególności niezasadnym jest łączyć status „sprawy trudnej” per se z każdą sprawą, gdzie zachodzi potrzeba interpretacji nieostrych czy wieloznacznych terminów języka prawnego. Hard cases to sprawy na gruncie których przejawia się niekonkluzywność prawa. Formalne źródła prawa autonomicznie nie dostarczają – nawet poddane wykładni systemowej i funkcjonalnej – rozstrzygnięcia kwestii stanowiącej przedmiot sądowego postępowania. Sprawom trudnym towarzyszy potrzeba wyważania konkurencyjnych i pozostających w kolizji norm, wartości czy interesów prawnych. Często sprawy tego typu angażują kontrowersyjne, a zarazem fundamentalne kwestie etyczne w kontekście praw podstawowych jednostki. Sędzia musi wówczas w swoim rozumowaniu wyjść poza prawo. Posiłkowanie się normami i wartościami pozaprawnymi, zwłaszcza moralnymi, jest w hard case kwestią konieczności. Bez sięgnięcia do nich sędzia nie byłby w stanie rozstrzygnąć sprawy i wydać wyroku. Poleganie wówczas jedynie na prawie doprowadziłoby go do decyzyjnego impasu. 

Nie oznacza to jednak, że mówiąc o rozstrzyganiu hard case „na podstawie” racji moralnych, kwestionuje się relewantność samego prawa. Racje pozaprawne zwykle determinują przyjęte dla potrzeb rozpoznawanej sprawy znaczenie prawa bądź przesądzają o kierunku wyważenia pozostających in concreto w kolizji wartości prawnych. Z reguły nie stanowią wyłącznej podstawy rozstrzygnięcia, lecz konstytuują tę podstawę wraz z obowiązującymi przepisami prawnymi i de iure czy de facto precedensowymi orzeczeniami. Nie chodzi zatem o to, że racje pozaprawne pomogły „odkryć” istniejące niezależnie od nich samych jedyne znaczenie prawa oraz „monopolistycznie” wyznaczoną tym prawem i ustalonym stanem faktycznym treść decyzji stosowania prawa, ale że twórczo współdeterminowały najpierw podstawę rozstrzygnięcia, a następnie i jego treść. 

Wydane na podstawie moralności rozstrzygnięcie ma treściowo „wpisywać się” w aktualne corpus iuris. Nawiązując do integralnej filozofii prawa Dworkina, można mówić o konieczności „dopasowania” (requirement of fit) rozstrzygnięcia sprawy finalnie umocowanego w moralności do aktów normatywnych i orzecznictwa, które jakkolwiek bezpośrednio nie determinują samego rozstrzygnięcia – skoro normy prawne w nich zakodowane nie obejmują stanu faktycznego sprawy czy nie łączą się wprost z problemem prawnym będącym przedmiotem sądowego sporu – to pośrednio wyznaczają jego granice. Wyrok w hard cases nie powinien burzyć zakładanej spójności całego systemu prawnego w sensie zarówno logicznym, teleologicznym, jak i aksjologicznym
.

Jak zaznaczono, hard cases łączę z przypadkami niekonkluzywności prawa, a nie tyle z samymi wątpliwościami co do słuszności treściowo relatywnie niewątpliwego obowiązującego prawa. Nie wyklucza to sytuacji, gdy sprawa trudna jest następstwem braku pełnej konkluzywności prawa, a zarazem implikuje wysoce sporne kwestie natury etycznej. Wykorzystywanie przez sędziego racji moralnych do korygowania aksjologicznie nieoptymalnego czy wprost w jego przekonaniu złego – choć interpretacyjnie nieambiwalentnego – prawa wpisuje się w postawę sędziowskiego nieposłuszeństwa i prawotwórstwa. 

Po trzecie, odwoływanie się do ocen moralnych w sądowym procesie decyzyjnym może być wyraźnie czy implikatywnie scedowane na judykatywę przez samego prawodawcę. Prawodawca nadając przepisowi postać generalnej klauzuli odsyłającej upoważnia organ stosowania prawa do sięgnięcia do pozasystemowych, zwykle moralnych, norm, ocen i wartości. Podobnie posłużenie się w języku prawnym znaczeniowo nieostrymi terminami o wyraźnej konotacji moralnej zmusza sąd na etapie stosowania prawa do poczynienia ocen moralnych. Nie sposób bez uwzględniania moralności ustalić czy coś in concreto jest desygnatem danego pojęcia bądź oszacować stopień (natężenie) wystąpienia określonego stanu. 

Najczęściej sędziowie w sprawach karnych sięgają do rozumowania moralnego właśnie w tym kontekście, choć orzecznictwo karne nie jest również wolne od hard cases
 oraz prawotwórstwa
. „Ocenianie czy też wartościowanie moralne w procesie karnym jawi się jako czynność nieodzowna choćby z uwagi na otwartość semantyczną języka prawnego, w którym powstają kodeksy karne”
. Przykładowo wykładnia operatywna terminów takich jak „znieważa” (art. 216 k.k.
) czy „treści pornograficzne” (art. 202 k.k.) wymaga uwzględnienia przez sąd moralności. Oceny moralne istotne są też przy ustalaniu społecznej szkodliwości czynu
. Wymiar moralny posiada zarówno sama kategoria społecznej szkodliwości czynu, jak i kodeksowe okoliczności brane pod uwagę przy szacowaniu jej stopnia (art. 115 § 2 k.k., art. 47 § k.w.
).

Nierzadko w konkretnym przypadku dyskusyjne będzie to, czy oparcie się przez sąd na ocenach moralnych wpisywało się w akt sędziowskiego nieposłuszeństwa, rozstrzygnięcia sprawy trudnej, czy rekonstrukcji znaczenia aksjologicznie nacechowanych terminów języka prawnego i jego aplikowania do okoliczności sprawy. Kategoryzacja ta zależy bowiem od wielu założeń, w tym i tak rudymentarnych a zarazem filozoficznoprawnych w swej naturze, jak rozumienie samego prawa, trójpodziału władzy, kognicji sądów itp. Jeśli uznać, że sprawy trudne wiążą się także z nieostrością i ocennością języka prawnego, to wówczas zaciera się granica pomiędzy drugim i trzecim typem. Jeśli z kolei moralność traktować jako wewnątrzsystemowe kryterium walidacyjnej oceny prawa – np. jako element Hartowskiej „reguły uznania”
 – to wówczas słusznościowo motywowane sądowe rozstrzygnięcie sprzeczne z literą prawa nie musi uchodzić za akt sędziowskiego nieposłuszeństwa. 
Mówiąc o dokonywaniu przez sędziego ocen moralnych rodzi się pytanie, o czyjej moralności mówimy: prawodawcy, społeczeństwa czy sędziego. W dwóch pierwszych wyróżnionych przypadkach nie jest nią moralność prawodawcy, skoro odpowiednio dochodzi do przeciwstawiania się jego osądowi moralnemu lub ma miejsce sytuacja, gdy sam prawodawca takiego osądu w kontekście danej problematyki wyraźnie nie poczynił czy nie uzewnętrznił. Nieoczywista jest też relacja pomiędzy moralnością prawodawcy a moralnością społeczeństwa. Przyjmując, że prawodawca reprezentuje społeczną większość, ciesząc się demokratycznym mandatem pochodzącym z wyborów powszechnych, można zakładać iż prawo oddaje przekonania moralne społecznej większości. Rozumowanie takie jest jednak zbytnim uproszczeniem. Po pierwsze, może ono tracić aktualność w odniesieniu do prawa ustanowionego przez parlament minionych kadencji, np. ustawa uchwalona przez prawicową parlamentarną większość może nie być reprezentatywna dla poglądów obywateli kilkanaście lat później, gdy większość z nich żywi już w danej kwestii przekonania liberalno-lewicowe. Po drugie, zdarzają się przypadki, gdy ustawodawca, a nawet ustrojodawca stanowi prawo sprzeczne z moralnością suwerena, np. znosi czy zakazuje kary śmierci. 
 Zwykle w doktrynie prawniczej wskazuje się, że sędziowie w swoim rozumowaniu powinni kierować się moralnością społeczną. Zważywszy na społeczny pluralizm aksjologiczny przez moralność obywateli należy rozumieć moralność społecznej większości. Nierzadko jednak społeczeństwo jest wysoce podzielone w moralnej ocenie jakiejś kwestii tak, że brak wyraźnie dominującego stanowiska. Ponadto własna moralność sędziego jest swoistym „filtrem”, przez który w większym lub mniejszym stopniu oceniana jest moralność społeczna. Niektórzy autorzy wprost wskazują, że w sądowym rozumowaniu nolens volens chodzi o moralność osób będących sędziami. Ronald Dworkin twierdzi, że „gdy sędziowie odwołują się do moralnych przekonań, co też muszą, to odwołanie to jest zasadniczo odwołaniem się do ich własnych osobistych moralnych przekonań”
. Podzielanie tej opinii tylko wzmacnia obiekcje wobec sędziowskiego moralizatorstwa. 
Można odnieść wrażenie, że podnoszone tak w polskiej jak i zagranicznej doktrynie prawniczej obawy towarzyszące sięganiu przez sędziów w sprawach karnych do ocen moralnych podyktowane są przede wszystkim zasadną troską o poszanowanie praw oskarżonego
. Z pola widzenia schodzą natomiast sytuacje, gdy sędziowskie moralizatorstwo prowadzi do uniewinnienia osób, dopuszczających się czynów kryminalnych. Następuje to zwłaszcza poprzez zakwestionowanie w oparciu o oceny moralne sędziego społecznej szkodliwości czynu czy nawet jego bezprawności. Trzy spośród pięciu poniżej przeanalizowanych orzeczeń dotyczy takich właśnie przypadków. Im bardziej poczyniony przez sędziego osąd moralny odbiega od ocen moralnych prawodawcy i w im większym stopniu w rozumowaniu moralnym sędziego występuje deficyt bezstronności i obiektywizmu
, tym bardziej zarzucalne staje podjęte przez niego rozstrzygnięcie. 
3. Studium wybranych orzeczeń będących egzemplifikacją sędziowskiego moralizatorstwa

3.1. Sprawa „łódzkiego drukarza” jako hard case
Przykładem sprawy trudnej, w której dwa sądy w uzasadnieniach swoich orzeczeń obrały rolę moralisty czy arbitra moralnego jest kazus tzw. „łódzkiego drukarza”. Właściciel drukarni odmawiając z powodu swoich przekonań religijnych świadczenia usługi wykonania roll-up z logotypem fundacji LGBT Business Forum został uznany winnym popełniania wykroczenia z art. 138 k.w.
, choć jednocześnie odstąpiono od wymierzenia mu kary. Kwestią dyskusyjną było to, czy przekonania religijne mogą uchodzić za podstawę usprawiedliwionego uchylenia się od stosowania się do prawa antydyskryminacyjnego. W przypadku odpowiedzi twierdzącej, sąd stawał przed koniecznością rozstrzygnięcia czy in concreto przekonania religijne obwinionego taką podstawę stanowiły. Mówiąc o przekonaniach religijnych tak drukarz, jak i sądy mieli na uwadze nie kwestie teologiczno-dogmatyczne, lecz stosunek etyki chrześcijańskiej do homoseksualizmu, traktowania osób homoseksualnych i propagowania postulatów środowisk LGBT. 
Źródłem obiekcji wobec Sądu Okręgowego w Łodzi
 jako sądu odwoławczego w sprawie jest nie tyle to, że nie potraktował przekonań religijnych za uzasadnioną przyczyną odmowy świadczenia usługi, ale że poczynił krytyczną charakterystykę religii, zawęził zakres konstytucyjnej wolności religijnej i zakwestionował religijną integralność obwinionego. Uwagi w tym przedmiocie miały charakter moralizatorski.

Sąd stwierdził: „Historia wskazuje, że i w chrześcijaństwie zdarzały się takie interpretacje doktryny wiary, które prowadziły do wojen religijnych, wypraw krzyżowych, świętej inkwizycji i palenia ludzi na stosie, a w niedawnej historii żołnierze hitlerowscy mieli na klamrach pasów zawołanie «bóg jest z nami»”. W oparciu o powyższy ogląd religii doszedł do wniosku, że „Oddanie prawa poszczególnym ludziom do kierowania się w przestrzeni publicznej czy też w obrocie gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii nie może być przez państwo akceptowane i usprawiedliwiane”. Ponadto podniósł, iż „Ortodoksyjne rozumienie fragmentów Pisma Świętego winno prowadzić do przekonania, że drukowanie wizerunków bardzo skąpo odzianych kobiet może być zachętą do grzechu nieczystości. Jest niewątpliwe, że drukarnia (...) s.c. wizerunki takie wcześniej drukowała, nie powołując się na żadne ograniczenia wynikające z przekonań religijnych właścicieli, czy pracowników”
.

Wszystkie trzy powyższe cytaty są wysoce kontrowersyjne. Przedstawienie chrześcijaństwa w przywołany sposób w oderwaniu od szerszego i złożonego kontekstu (historycznego, politycznego, kulturowego) można uznać za jednostronne i rodzące wrażenie uprzedzeń wobec religii i jej wyznawców. Odrębną kwestią jest poprawność poczynionej charakterystyki chrześcijaństwa, np. sugerowanie, że niemiecki nazizm był emanacją doktryny chrześcijańskiej. Orzecznictwo amerykańskie pokazuje, iż uprzedzenia funkcjonariusza publicznego względem religii ujawnione w rozstrzyganej przez niego sprawie angażującej wolność religijną jednostki mogą być podstawą do uchylenia wydanego rozstrzygnięcia, bez względu na jego merytoryczną prawidłowość. W sprawie Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych uchylił decyzję Komisji Praw Obywatelskich stanu Kolorado stwierdzającą, że cukiernik naruszył stanowe prawo antydyskryminacyjne, odmawiając z powodu swoich przekonań religijnych przygotowania i sprzedaży weselnego tortu dla homoseksualnej pary
. U podstaw takiego wyroku stała okoliczność, że Komisja rozpatrując sprawę nie zachowała neutralności (bezstronności), religijnej sprzecznie z I Poprawką do konstytucji USA. Jeden z komisarzy w czasie posiedzenia Komisji nakreślił krytyczny obraz religii, częściowo analogiczny do tego, jakim posłużył się sędzia Sądu Okręgowego w Łodzi: „Wolność religii i religię wykorzystywano do uzasadniania na przestrzeni historii wszelkich rodzajów dyskryminacji, jak w przypadku niewolnictwa czy holokaustu. Możemy wymienić setki sytuacji, gdy wolnością religii usprawiedliwiano dyskryminację. Dla mnie jest to najbardziej podła retoryka do jakiej ludzie mogą sięgnąć, tj. posłużyć się swoją religią do krzywdzenia innych”. W ocenie Sądu Najwyższego przywołany komentarz wyraża „wrogość” komisarza wobec religii. Religijną wiarę potraktowano jako coś nieistotnego i nieszczerego. Zrównanie przekonań religijnych cukiernika z holokaustem i niewolnictwem zrodziło wrażenie braku zdolności i gotowości Komisji do uczciwego i bezstronnego rozpatrzenia sprawy
.
Sąd Okręgowy w Łodzi selektywnie łącząc chrześcijaństwo z wojnami religijnymi, wyprawami krzyżowymi i paleniem ludzi na stosach przez inkwizycję postawił swoją bezstronność w wątpliwość. Podobną konkluzję należałoby przyjąć, gdyby drukarz powołując się na swoje szczere przekonania ateistyczne odmówił podjęcia się usługi wydrukowania materiałów z zakresu apologetyki religijnej krytycznych wobec ateizmu, a sąd rozpatrując jego sprawę pod kątem naruszenia art. 138 k.w. zestawił przekonania ateistyczne drukarza ze zbrodniami rządów komunistycznych mających za oficjalną ideologię ateistyczny marksizm i komunizm. 
Z punktu widzenia procedowanej sprawy oraz problematyki niniejszego artykułu kluczowy jest drugi i trzeci z przywołanych fragmentów uzasadnienia orzeczenia. Sąd okręgowy kwestionując możliwość „kierowania się w przestrzeni publicznej czy też w obrocie gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii”, istotnie redukuje zakres konstytucyjnie chronionej wolności religijnej, opowiada się po jednej ze stron filozoficzno-politycznego sporu o miejsce religii i moralności religijnej w sferze publicznej oraz sytuuje się w roli strażnika konfesyjnej ortodoksji. Po pierwsze, sąd zdaje się nie zauważać, że w myśl art. 25 ust. 2 ustawy zasadniczej
 władze publiczne zobowiązane są do zapewnienia swobody wyrażania przekonań religijnych, światopoglądowych i filozoficznych „w życiu publicznym”. Z kolei art. 53 ust. 1 stanowi, że wolność religii obejmuje uzewnętrznianie „publicznie lub prywatnie, swojej religii” poprzez m.in. „praktykowanie”. Po drugie, sąd odmawiając miejsca dla kierowania się przekonaniami religijnymi w przestrzeni publicznej opowiada się za prywatystyczną wizją religii popularną we współczesnej myśli liberalnej, co już samo w sobie wydaje się podważać konstytucyjny wymóg bezstronności światopoglądowej władz publicznych. Po trzecie, sąd kontestując „subiektywne rozumienie wyznawanej religii” nolens volens odmawia pełnego zakresu wolności religijnej osobom arbitralnie zaliczonym do heretyków czy schizmatyków, a sam staje się recenzentem prawowierności. Co jednak kluczowe, w żaden sposób nie uzasadnia, dlaczego niechęć do choćby pośredniego promowania agendy środowisk LGBT jest rzekomo sprzeczna z etyką katolicką, z którą obwiniony się utożsamia. Powyższe uwagi nie są afirmacją przekonań religijnych jako blankietowej podstawy do prawnie legitymowanego uchylania się od poszczególnych obowiązków prawnych, lecz polemiką z naznaczonym światopoglądowo czy filozoficznie uzewnętrznionym stosunkiem sądu do religii i moralności religijnej. 
W końcu, sąd okręgowy zarzucił obwinionemu hipokryzję i nieszczerość, a co najmniej niespójność w kierowaniu się wyznawaną wiarą lub nieznajomość jej zasad. Zaliczenie do swojej kognicji rozstrzygania o szczerości czyichkolwiek przekonań religijnych jest wysoce problematyczne
. Sąd sugerując, że obwiniony nie powinien żywić religijnego sprzeciwu przed opublikowaniem plakatu promującego treści bliskie środowiskom LGBT, skoro „drukował wizerunki bardzo skąpo odzianych kobiet” wszedł na „grząskie” pole oceny racjonalności przekonań religijnych i podyktowanych nimi zachowań
. Stosując tok rozumowania sądu, można dojść do wniosków absurdalnych, np. zarzucić brak integralności religijnej krawcowej, która z powodu przekonań religijnych odmówiła wykonania kostiumu fetyszystowskiego BDSM, ale nie miała religijnych oporów szyć dla kobiet spodni, chociaż biblijna Księga Powtórzonego Prawa stanowi „Kobieta nie będzie nosiła ubioru mężczyzny ani mężczyzna ubioru kobiety; gdyż każdy, kto tak postępuje, obrzydły jest dla Pana, Boga swego” (Pwt 22:5). Pouczenie obwinionego, że jego przekonania religijne nie powinny stać na przeszkodzie wydrukowania spornego plakatu, skoro „nie zawiera w swej treści żadnych elementów obscenicznych czy drastycznych” sytuuje sąd w roli moralisty, który rzekomo wie lepiej od samego zainteresowanego, co sprzeciwia się, a co nie etyce katolickiej. Tymczasem treści pozbawione komponentów „obscenicznych czy drastycznych” mogą radykalnie kłócić się z etyką katolicką ze względu na ich przesłanie czy wymowę, np. plakat promujący aborcję przedstawiający elegancką i uśmiechniętą kobietę. 
 Ze wskazanych powodów uprawnione jest stanowisko adwokata obwinionego, że uzasadnienie wyroku Sądu Okręgowego w Łodzi miało „niedopuszczalny, bardzo moralizatorski charakter, którego treść była uzupełniona o elementy z pogranicza publicystyki społeczno-historycznej” oraz „nie zmierzało do oceny argumentacji prawnej, ale do oceny moralnej postępowania mego klienta”. Mecenas reprezentujący obwinionego na potwierdzenie swojej oceny przywołał właśnie powyżej zacytowane fragmenty judykatu
. 
Sąd Najwyższy rozpoznając kasację od wyroku sądu okręgowego uznał, że przekonania religijne usługodawcy co do zasady mogą stanowić „uzasadnioną przyczynę” odmowy świadczenia usługi w rozumieniu art. 138 k.w., jednocześnie rozstrzygnął, że in concreto nie zachodziła taka przyczyna. W ocenie sądu kasacyjnego celem fundacji, której odmówiono wydrukowania plakatu, było promowanie zasady równego traktowania i niedyskryminacji osób LGBT w miejscu pracy, przekonywanie pracodawców o znaczeniu dostrzegania różnorodności wśród pracowniczek i pracowników oraz upowszechnianie otwartego podejścia do konsumentek i konsumentów należących do LGBT. Jak przekonuje sąd, „Jeżeli te cele zestawimy z poglądami Kościoła katolickiego dotyczącymi traktowania osób o innej orientacji seksualnej – homoseksualistów – to Katechizm Kościoła Katolickiego z 1992 r. w kontekście szóstego przykazania (nie cudzołóż) nakazuje traktowanie tych osób przez członków wspólnoty katolickiej z szacunkiem, współczuciem i delikatnością, przy unikaniu wobec nich jakichkolwiek oznak niesłusznej dyskryminacji (pkt 2358). Należy zaznaczyć, że Katechizm ów wykłada oficjalną doktrynę wiary i zasady moralne Kościoła katolickiego. To najbardziej w tym zakresie miarodajny dokument”. Ostatecznie sąd doszedł do wniosku, że „powołanie się przez obwinionego na przekonania religijne w oparciu o jego subiektywne odczucia tyczące głównie osób LGBT przez stwierdzenie «Nie przyczyniamy się do promocji ruchów LGBT naszą pracą», w zestawieniu z treścią roll-upu, który miał charakter informacyjny i nie propagował treści sprzecznych z doktryną Kościoła katolickiego, nie stanowiło uzasadnionej przyczyny odmowy wykonania świadczenia”
. 

Sądowi Najwyższemu udało się uniknąć części błędów, jakie popełnił sąd odwoławczy. W uzasadnieniu jego orzeczenia brak krytycznej charakterystyki religii, czy konkretnie chrześcijaństwa. Sąd kasacyjny nie odmawia też miejsca dla przekonań religijnych w przestrzeni publicznej, jak głosi doktryna prywatyzacji religii. Nie podważa również szczerości przekonań religijnych obwinionego i nie zarzuca mu hipokryzji. O ile w uzasadnieniu orzeczenia Sądu Najwyższego mniej dostrzegalny jest ton moralisty – w jaki wyraźnie popada uzasadnienie wyroku sądu okręgowego – o tyle sąd kasacyjny wystąpił w roli arbitra i eksperta co do etyki katolickiej. 

Abstrahując od samej prawnej legitymizacji tzw. wyłączeń światopoglądowych
 i bez względu na różne zastrzeżenia natury ustrojowej dyktowane brzmieniem art. 25 ust. 2 i ust. 3 Konstytucji RP, należy skonstatować, że sądy w sprawie takiej jak ta łódzkiego drukarza stają przed koniecznością zestawiania religijnie determinowanych przekonań osób odmawiających zastosowania się do przepisów antydyskryminacyjnych z doktryną religijną, na którą się powołują. Przemawia za tym pojmowanie istoty religii z jej komponentem wspólnotowym i doktrynalnym. Jeśli katolik podnosi, że nie może podjąć prawem nakazanego zachowania, gdyż byłoby to niezgodne z etyką katolicką – i jednocześnie uznając, że prawo dopuszcza czy nawet wymaga akomodacji religijnego sprzeciwu sumienia – to naturalnie rodzi się pytanie, czy rzeczywiście doktryna katolicka oponowała danemu zachowaniu. Pomimo niedoskonałości takiego podejścia do problemu, wydaje się być ono funkcjonalnie konieczne, ilekroć prawo antydyskryminacyjne nie ma stać się martwą literą. 

Nie należy czynić zarzutu Sądowi Najwyższemu za samo to, że podjął się oceny przystawalności religijnego sprzeciwu sumienia obwinionego do oficjalnej doktryny katolickiej w kwestii homoseksualizmu. Przyczyną obiekcji i krytyki jest natomiast to, że dokonując tej oceny nie zachował bezstronności i obiektywizmu. Jak trafnie podniesiono w piśmiennictwie prawniczym, jeśli „Sąd chciał wykazać się znajomością poglądów Kościoła katolickiego, na które pragnął się powołać, to przytoczył doktrynę Kościoła rażąco selektywnie, gdyż zacytowany artykuł Katechizmu nie wyczerpuje stosunku Kościoła do homoseksualizmu. Czyny homoseksualne uznaje on za wewnętrznie nieuporządkowane i jako takich nie aprobuje. Postawa ta wynika z podstawowej zasady opartej na związku seksualności z małżeństwem. Sam Kościół wzywa takie osoby do życia w czystości, i zdecydowanie nie poleca uczestnictwa, a tym bardziej promowania kultury LGBT”
. 
Sąd Najwyższy poniekąd zaangażował się w debatę toczoną w Kościele katolickim na temat etycznej oceny aktów homoseksualnych i traktowania osób homoseksualnych. Opowiedział się za tym nieortodoksyjnym i wciąż mniejszościowym stanowiskiem, które jakkolwiek popularne w „progresywnych” kręgach katolickiego duchowieństwa i laikatu, nie ma wystarczającego umocowania w oficjalnej doktrynie i Piśmie Świętym. Arbitralnie przesądził, że właśnie to stanowisko będzie prawnie relewantne dla potrzeb rozpatrywanej sprawy. Dokonał „własnej i powierzchownej interpretacji” fragmentu pkt 2358 Katechizmu. Nie wspomniał, że ten sam punkt określa skłonność homoseksualną za „obiektywnie nieuporządkowaną”. Ponadto w ogóle pominął dwa inne punkty Katechizmu traktujące o homoseksualizmie (pkt 2357 i 2359). Wątpliwe, aby fundacja LGBT Business Forum podzielała katolickie nauczanie na temat homoseksualizmu
. 

Sąd nie dysponując specjalistyczną wiedzą, powinien sięgnąć do opinii biegłego. Obrońca obwinionego w postepowaniu przed sądem pierwszej instancji złożył wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegłego z zakresu religioznawstwa m.in. na okoliczność negatywnego stosunku nauczania Kościoła katolickiego do popierania praktyk homoseksualnych i promowania ruchów LGBT. Wniosek taki został oddalony. „Natomiast SN sam postanowił wystąpić w roli eksperta religioznawstwa, wybiórczo jednak traktując nauczania Kościoła katolickiego”
. Nie bez powodów w społecznym odbiorze jego rozstrzygnięcie potraktowano w kategoriach sędziowskiego moralizatorstwa, jako „udzielenie lekcji z katechizmu drukarzowi z Łodzi”
.

3.2. Sędzia jako recenzent debaty aborcyjnej 

Wyrokiem Sądu Okręgowego we Wrocławiu z dnia 9 kwietnia 2019 r., uniewinniono obwinioną od zarzutów kradzieży rzeczy ruchomej w postaci tabliczki imitującej nekrolog z napisem „Stowarzyszenie Kongres Kobiet promuje zabijanie nienarodzonych dzieci. Pamięci ok. 550 dziewczynek zabitych przed narodzeniem w 2016 r. w Polsce” i przeszkadzania w przebiegu niezakazanego zgromadzenia Fundacji Pro-Prawo do Życia
. Do zdarzenia doszło na publicznym chodniku przed jednym z budynków goszczących spotkanie Kongresu Kobiet, z którym powiązana była obwiniona. Organizatorzy pikiety pro-life prezentowali baner ze zdjęciem płodu ludzkiego oraz ułożoną na ziemi trumienkę obramowaną palącymi się zniczami. 

Sąd doszedł do wniosku o braku społecznej szkodliwości czynu, choć konkluzję tę wyartykułował językowo niezgrabnie i nieprofesjonalnie, stwierdzając, że „społeczna szkodliwość tego czynu nie wypełnia znamion żadnego z przypisanych jej [obwinionej] wykroczeń”
. Głównym źródłem kontrowersji jest przedstawiona w uzasadnieniu orzeczenia ocena działania Fundacji Pro-Prawo do Życia. Sąd wbrew własnej deklaracji i zapewnieniu, że nie może „opowiadać się po jednej ze stron konfliktu programowego, który dotyczy w głównej mierze problemu aborcji, gdyż nie jest to zadaniem niniejszego postępowania”, czyni odwrotnie, stawiając w wątpliwość swoją bezstronność. Pikietę pro-life określa mianem „niepotrzebnej prowokacji” względem Stowarzyszenia Kongres Kobiet, choć przyznaje, że Kongres Kobiet „od lat stoi na stanowisku, że prawo do aborcji jest niezbywalnym prawem kobiet do autonomii”. Eksponowanie tabliczki z nekrologiem uznał za „mające postać przestępstwa zniewagi czy też zniesławienia” Stowarzyszenia. Dalej konstatuje, że „nie sposób zaakceptować treści znajdującej się na przedmiotowej karcie papieru, która wprost imputuje przeciwnikom promowanie aborcji czy nawet wielokrotnie popełnione zabójstwo, co należy zdecydowanie odrzucić i potraktować jako oskarżenie niedopuszczalne w cywilizowanym społeczeństwie”.

Czytelnik uzasadnienia wyroku doświadcza pewnej konfuzji. Może odnieść wrażenie, że przedmiotem sprawy jest zniesławienie (art. 212 k.k.) czy naruszenie dóbr osobistych (art. 23 i 24 k.c.) na szkodę Stowarzyszenia Kongres Kobiet, a nie kwestia kradzieży i przeszkadzania w przebiegu niezakazanego zgromadzenia (art. 119 § 1 i art. 52 § 2 pkt 1 k.w.) popełnionych przez sympatyczkę tego Stowarzyszenia. Na marginesie należy tylko odnotować, że wbrew twierdzeniu sądu, Stowarzyszanie jako osoba prawna nie może być pokrzywdzonym przestępstwem znieważania (art. 216 k.k.). Sąd podjął się sua sponte rozstrzygania kwestii ewentualnie mogących być przedmiotem odrębnych postępowań karnych bądź cywilnych, i do których ustosunkowanie się nie było potrzebne z punktu widzenia procedowanej sprawy. Uzasadnienie orzeczenia w tym zakresie przejawia ton moralizatorski, dając przy tym wyraz zajęcia przez sąd stanowiska w sporze aborcyjnym – jeśli nie co do samej legalności aborcji, to w odniesieniu do standardów debaty aborcyjnej. 
Sądowi w ustalaniu społecznej szkodliwości czynu nie wolno samozwańczo ingerować w zakres konstytucyjnych praw i wolności jednostki, w tym przypadku zawęzić zakres wolności słowa. Błędne jest twierdzenie, że na gruncie prawa polskiego nie można w debacie publicznej przypisywać środowiskom pro choice „promowania aborcji” czy moralnej współodpowiedzialności za zabijanie dzieci poczętych. Gwoli ścisłości należy zaznaczyć, że o ile napis na ukradzionej tabliczce Fundacji przypisywał Kongresowi Kobiet „promowanie zabijania nienarodzonych dzieci”, o tyle sąd inskrypcję tę odczytał jako imputowanie „wielokrotnego popełnienia zabójstwa”. W wyroku Sądu Najwyższego z dnia 23 lutego 2017 r. w sprawie cywilnej o ochronę dóbr osobistych osoby prawnej – szpitala, w którym przeprowadzano zabiegi aborcji – stwierdzono, że „nie jest wykluczone posługiwanie się nawet drastycznymi i wywołującymi kontrowersje formami ekspresji poglądów w kwestiach o doniosłym znaczeniu społecznym”. W ocenie tego sądu traktowanie „haseł mówiących o «zabijaniu dzieci» w szpitalu” jako stawianie szpitalowi zarzutów „że popełniane były (są) u niego przestępstwa w postaci zabójstwa dzieci” jest „poważnym uproszczeniem”, gdyż nie uwzględnia „kontekstu, w którym przedmiotowe sformułowanie było używane”
. Mylne pozostaje też przeświadczenie Sądu Okręgowego we Wrocławiu, że określanie legalnej aborcji mianem „zabijania dzieci” czy nawet „mordowania dzieci” jest „niedopuszczalne w cywilizowanym społeczeństwie”, chyba że sąd wyraża stanowisko de lege ferenda i bazuje na własnej projekcji cywilizowanego społeczeństwa. Akceptując interpretację sądu okręgowego należałoby np. społeczeństwo australijskie, kanadyjskie, a zwłaszcza amerykańskie uznać za wysoce „niecywilizowane”
. 
Wyrok legitymizuje dochodzenie swoich racji w kwestiach będących przedmiotem publicznej debaty nie na drodze prawem przewidzianej, lecz „na własną rękę”, co nie sposób pogodzić z wymogami państwa praworządnego i standardami dyskursu publicznego. Sąd wprost przyznaje obwinionej „moralne prawo poczuć się znieważoną i zniesławioną treścią karty prezentowanej przez działaczy Fundacji Pro-Prawo do Życia i jeśli kartę tą usunęła to nie miało to nic wspólnego z wykroczeniem z art. 119 § 1 k.w., a było wyrazem jej sprzeciwu wobec oczywistego zdaniem Sądu Okręgowego nadużycia prawa do wolności prezentowania swojego światopoglądu”. Tymczasem „moralne prawo poczucia się znieważonym czy zniesławionym” może nie mieć nic wspólnego ze znieważeniem bądź pomówieniem w rozumieniu ustawy karnej. Zakładając, że treść spornego nekrologu miała charakter zniesławiający, to jednak nie wobec obwinionej tylko Stowarzyszenia. Nawet gdyby to jej personalia były wprost podane na tabliczce, to i tak per se nie uprawnia to do działań contra legem. Niereprezentatywne dla polskiego orzecznictwa jest stanowisko sądu, że przypisywanie organizacjom opowiadającym się za powszechnym dostępem do aborcji „promowania zabijania nienarodzonych dzieci” mieści się poza zakresem wolności słowa, a tym bardziej określanie tego stanowiska mianem „oczywistego”. 
3.3. Sędzia jako apologeta posługiwania się wulgaryzmami w debacie publicznej 

Nie mniej kontrowersyjne oceny moralne w kontekście społecznej szkodliwości czynu poczynił Sąd Okręgowy w Poznaniu wyroku z dnia 24 września 2018 r. Uniewinnił nim obwinioną od zarzucanego jej wykroczenia polegającego na używaniu słów nieprzyzwoitych w miejscu publicznym (art. 141 k.w.). Obwiniona podczas przemówienia na manifestacji publicznej zorganizowanej w ramach Międzynarodowego Strajku Kobiet posłużyła się słowami, takimi jak „wkurw”, „wkurwiona”, „wkurwione”
. 

W osobliwym rozumowaniu sądu, skoro wulgaryzmy stały się współcześnie „wszechobecne w przestrzeni publicznej, we wzajemnym komunikowaniu się dorosłych i młodzieży, «wylewają się» z odbiorników telewizyjnych, środków masowej komunikacji”, to tym samym „muszą być z założenia traktowane jako mniej szkodliwe społecznie”. Za mniejszą społeczną szkodliwością posługiwania się w wypowiedziach publicznych wulgaryzmami rzekomo przemawia także to, że adresaci tych wypowiedzi je akceptują. Kluczowe jednak dla konkluzji sądu o braku społecznej szkodliwości w zachowaniu obwinionej było uznanie, że jej wypowiedź stanowiła „negatywną reakcję na występujące zagrożenie dla praw obywatelskich grup społecznych w kontekście zmian dokonywanych przez obecną władzę ustawodawczą i wykonawczą”.

Rozważania sądu wpisują się w założenia etyki sytuacyjnej czy utylitarnej i zasady tolerowania, a nawet afirmowania czy propagowania mniejszego zła. Jak to ujął, „wypowiadanie wulgaryzmów w obecności dzieci jest złem, ale jeszcze większym złem, niewspółmiernie większym, jest to, co obecnie się dzieje w Polsce”. Z jednej strony, sąd naiwnie wyraża nadzieję, że wydany wyrok nie będzie traktowany za „przyzwolenie na używanie wulgaryzmów”
, z drugiej strony podnosi, że „nieprzyzwoite słowa wypowiedziane przez obwinioną (…) być może były potrzebne”. Sąd zdaje się twierdzić, iż „działanie w wyższym celu, dla zwalczania większego zła, usprawiedliwia czynienie mniejszego zła”, a w konsekwencji, że „pewnym osobom, walczącym z owym złem, wolno z tego tytułu więcej”
. 

Norma prawna wyrażona w art. 141 k.w. została w uzasadnieniu orzeczenia twórczo przeformułowana do postaci: zabrania się pod groźbą kary używania słów nieprzyzwoitych w miejscu publicznym, chyba że służy to wyrażeniu sprzeciwu wobec „ciężkich naruszeń Konstytucji przez przedstawicieli legislatury i egzekutywy w warunkach bezkarności tych działań”. Dystynkcja na karalne „zwykłe” publiczne posługiwanie się wulgaryzmami i niekaralne posługiwanie się wulgaryzmami jako środkiem politycznej ekspresji przystaje do amerykańskiego
, ale już nie polskiego porządku prawnego. 
Moralistyczne wywody o braku społecznej szkodliwości czynu nie są jedynym dyskusyjnym fragmentem uzasadnienia orzeczenia. Sąd w sposób pejoratywny scharakteryzował osobę, która zgłosiła organom ścigania zdarzenie z udziałem obwinionej. Przedstawił ją jako „purystę językowego” lub jako „osobę wulgarną, na której nieprzyzwoite słownictwo nie ma prawa robić złego wrażenia”. Samo zgłoszenie zaliczył do „negatywnego zjawiska anonimowych donosów o przekraczaniu granic swobody wypowiedzi, powiadomień pochodzących od osób, które tych wypowiedzi nie są adresatami, a z materiałami sprawy zapoznają się najpewniej w wyniku przeszukiwań zawartości Internetu”. W ocenie sądu prawdopodobne jest, że deklarowane przez zgłaszającego oburzenie usłyszanymi wulgaryzmami „stanowi wyłącznie pretekst do bezpośredniego nękania” obwinionej. Powyższa retoryka jest nie do zaakceptowania. Po pierwsze, sąd w swoich ocenach nie bazuje na żadnych faktach, a jedynie spekuluje. Po drugie, poczynionymi uwagami stawia swoją bezstronność i obiektywizm w wątpliwość. Pewnym paradoksem jest sytuacja, w której sąd w autorce publicznych wulgaryzmów upatruje ofiarę „nękania” i „szykanowania”, a w osobie zgorszonej tymi wulgaryzmami nadgorliwego i cynicznego „donosiciela”. 

O ile w poprzednio omówionym kazusie sąd w sprawie o kradzież zabrał się za wyznaczanie standardów debaty aborcyjnej, o tyle Sąd Okręgowy w Poznaniu poszedł jeszcze dalej, podejmując się kwestii niebędących przedmiotem postępowania ani w ogóle niepowiązanych ze sprawą. W tych kategoriach należy postrzegać obszerne uwagi o niezależności judykatywy, relacjach władzy sądowniczej z ustawodawczą i wykonawczą, publikowaniu orzeczeń Trybunału Konstytucyjnego, odbieraniu ślubowania od sędziów TK, stosowaniu przez Prezydenta RP prawa łaski, powołaniu Krajowej Rady Sądownictwa, pytaniach prejudycjalnych do Trybunału Sprawiedliwości Unii Europejskiej, statusie sędziów Sądu Najwyższego, postępowaniach dyscyplinarnych wobec sędziów. Sąd, a w zasadzie sędzia tworzący skład orzekający, w sposób instrumentalny potraktował orzeczenie będące aktem urzędowym jako forum ekspresji swoich własnych zapatrywań na kondycję sądownictwa w Polsce. Obwiniona podczas wypowiedzi, w której padły wulgaryzmy, ani razu nie użyła terminu „sąd”, „sędzia” czy „wymiar sprawiedliwości”. Mówiła natomiast o prawach reprodukcyjnych kobiet, przemocy wobec kobiet, krytykowała Kościół katolicki czy sprzeciwiła się redukowaniu roli kobiet do „dzieci, kuchni i kościoła”. Przejawem argumentacyjnej sofistyki jest wywodzenie braku społecznej szkodliwości użycia wulgaryzmów w ramach retoryki feministycznej z działań legislatywy i egzekutywy w odniesieniu do sądownictwa. Rozumowanie to stanowi egzemplifikację nie tyle sędziowskiej dyskrecjonalności, co dowolności. 
3.4. Sędzia odmawiający wolności zgromadzeń środowiskom nacjonalistycznym

Rozbudowane wywody o zasadności a nawet konieczności uwzględnienia w procesie stosowania prawa „kontekstu etycznego” w opozycji do „literalnego trzymania się regulacji” z korzyścią dla „wrogów demokracji” poczynił Sąd Rejonowy dla Warszawy-Śródmieścia w wyroku z dnia 5 marca 2019 r.
 Orzeczeniem tym uniewinnił obwinionych od zarzutów usiłowania przeszkadzania w przebiegu niezakazanego zgromadzenia mającego na celu uczczenie zwycięstwa Wojska Polskiego nad bolszewikami w czasie Bitwy Warszawskiej 1920 r. (art. 52 § 2 pkt 1 k.w.), którego faktycznymi organizatorami byli członkowie Młodzieży Wszechpolskiej i Obozu Narodowo-Radykalnego. Obwinieni siadając na ulicy blokowali trasę przemarszu zgromadzenia, określając jego uczestników „faszystami”. W ocenie sądu zachowanie przeciwników marszu „nie można ocenić jako zachowania bezprawnego, faktycznie godzącego w wolność zgromadzeń”
. Wniosek ten suponuje twórczą reinterpretację zarówno art. 52 § pkt 1 k.w., jak i art. 57 Konstytucji. Uprawniona krytyczna moralna ocena programu społeczno-politycznego ONR i MW nie dawała sądowi podstaw do ingerencji w zakres norm prawnych wyrażonych w obu przepisach
. 
Uzasadnienie wyroku sprawia wrażenie swoistego „aktu oskarżenia” wobec ONR i MW. Sąd niebezpodstawnie określa je mianem „skrajnych nacjonalistycznych środowisk”, przypisując im antysemityzm, homofobię, rasizm i szowinizm. Charakteryzując oba stowarzyszenia nawiązał do ich genezy, programu i działalności z okresu międzywojennego. Świadomość „kontekstu historycznego” czy „bagażu historyczno-ideowego” stojącego za obiema grupami tłumaczy, w przekonaniu sądu, manifestowanie niezgody na aktywizowanie działalności przez te organizacje. Sąd nie poprzestaje na uznaniu prawa kontrmanifestantów do wyrażenia swojej dezaprobaty względem ONR i MW, lecz z ich stanowiskiem się utożsamia, mówiąc iż „trudno się dziwić” czy „tym bardziej piętnować” ich protest. Poniekąd nawet przywala na blokowanie w przyszłości zgromadzeń obu organizacji, twierdząc że „kwestionowanie podstaw demokratycznego państwa prawa (…) winno w interesie społeczeństwa obywatelskiego spotkać się z reakcją wolnych, odpowiedzialnych obywateli”.

Abstrahując od treści art. 52 k.w. sąd przyjmuje, że wykroczeniem nie jest utrudnianie przebiegu niezakazanego zgromadzenia poprzez fizyczne blokowanie trasy przemarszu, ilekroć osoby dopuszczające się takiego zachowania komunikowały sprzeciw wobec nie tyle nawet haseł czy treści głoszonych w czasie pochodu, co wobec społeczno-politycznego programu uczestników bądź organizatorów zgromadzenia. 
Sąd w oparciu o oceny moralne wyznacza kategorię podmiotów wolności zgromadzeń, podnosząc że wolność ta nie może być „wykorzystywana dla działalności antydemokratycznej osób (organizacji), które demokrację liberalną traktują jako system wrogi, który winien zostać zniesiony”. Stanowisko to oddaje pogląd jakobina Saint-Justa: „nie ma wolności dla wrogów wolności” (fr. Pas deliberté pour les ennemis de la liberté). Sąd dezawuuje powoływanie się przez członków ONR i MW na konstytucyjną wolność zgromadzeń, określając to mianem „daleko posuniętej hipokryzji”, skoro oni sami motywowani dyskryminacją i homofobią blokowali kiedyś pochód Parady Równości. Rozumowanie, w myśl którego sąd może autonomicznie bez wyraźnej kompetencji decydować o pozbawieniu kogoś praw podstawowych czy odmówić ich ochrony ze względu na wcześniejsze negatywnie ocenione „działania i postawy” podmiotów tych praw, przyznaje judykatywie niebezpiecznie szeroki zakres władzy. 
Trudno pogodzić twierdzenie sądu o „jaskrawym nadużywaniu prawa zgromadzeń, służące w istocie kwestionowaniu demokracji i godzące w wartości, które stanowią podstawę jej istnienia”, z jednoczesnym przyznaniem, że organizatorzy pochodu „dokładali starań, aby w czasie zgromadzenia nie wykorzystywano haseł w sposób jednoznaczny naruszających prawo”. Sąd wyraża przekonanie, iż „nawet jeżeli na zgromadzeniach członkowie ONR i MW nie formułują już wprost bezpośrednich postulatów antysemickich, to nadal w wypowiedziach publicznych swoich przedstawicieli odwołują się do rasizmu i szowinizmu”. Innymi słowy, wniosek o „nadużywaniu prawa zgromadzeń” oparto nie tyle na przebiegu tego zgromadzenia i sprzecznym z prawem zachowaniach w jego trakcie, co na tym, kim byli ci uczestnicy i czyje ideowe dziedzictwo kontynuują. Sąd wprawdzie podkreśla, że uczestnicy przemarszu nie ustrzegli się od formułowania „treści dyskryminacyjnych i homofobicznych”, ale nie sposób tak ogólnie ujętego zarzutu równać z popełnieniem przez nich przestępstwa.

Uzasadnienie orzeczenia ujawnia deficyt sądowego obiektywizmu. Zasadnym obiekcjom sądu wobec obecnego w programie ideowym ONR postulatu „etnicznej homogeniczności”, powinno towarzyszyć sprawozdawcze odnotowanie, iż postulat ten poprzedzono zapewnieniem o sprzeciwie stowarzyszenia wobec „biologicznego rasizmu”. Z kolei nawiązanie do postanowienia Sądu Rejonowego w Opolu z dnia 12 października 2009 r., którym rozwiązano lokalną strukturę ONR w Brzegu, należało uzupełnić informacją o tym, że wśród głównych powodów delegalizacji był fakt prawomocnego skazania członków tego stowarzyszenia za czyny z art. 256 k.k.

Ryzykowne jest przyznanie sądom możliwości pozbawiania czy reglamentowania czyjejkolwiek wolności zgromadzeń w oparciu o kryteria historyczne i społecznego przyzwolenia. Ambiwalentnie należy ocenić sięgnięcie przez sąd do kontekstu historycznego powstania i funkcjonowania MW i ONR. Wydaje się, że sąd przyznał tym okolicznościom zbyt dużą wagę w stosunku do przedmiotu sprawy. Konsekwentnie posługując się retoryką sądu, można by zakwestionować wolność zgromadzeń szeregu współczesnych stowarzyszeń czy partii lewicowych, łącząc ich program społeczno-ideowy z historycznymi wypaczeniami komunizmu czy marksizmu, od których się niekoniecznie odżegnują. Dokonywanie prawnokarnej oceny blokowania niezakazanego zgromadzenia przez pryzmat „społecznego tolerowania” takich zachowań jest wysoce zawodne i stanowi niebezpieczną „broń obosieczną”. Stosując kryterium vox populi można by dojść do np. mylnego wniosku o braku bezprawności czy braku społecznej szkodliwości blokowania zgromadzeń środowisk LGBT. 
Treść uzasadnienia w większym stopniu przystaje do artykułu naukowego z uwagami de lege ferenda niż do aktu stosowania obowiązującego prawa. Podzielając krytyczną ocenę sądu w odniesieniu do niektórych aspektów działalności ONR i MW, jednocześnie z powyżej wskazanych powodów krytycznie oceniam samo rozstrzygnięcie i jego racjonalizację. Sąd poczynił rozważania właściwe dla sprawy o delegalizację obu stowarzyszeń – dochodząc w tym zakresie do wniosków o niekoniecznie narzucającej się oczywistości
 – a nie sprawy o utrudnianie niezakazanego zgromadzenia zorganizowanego przez te stowarzyszenia. 

Poważne wątpliwości odnośnie do zachowania bezstronności i obiektywizmu rodzi stan rzeczy, gdy ten sam sędzia uznaje osoby blokujące pochód Parady Równości za winne wykroczenia
, a zarazem uniewinnia osoby blokujące przemarsz nie tylko zgromadzenia środowisk nacjonalistycznych
, ale także zgromadzenia mającego na celu oddanie hołdu ofiarom katastrofy smoleńskiej
. Stosowanie podwójnych standardów w ocenie bezprawności i społecznej szkodliwości analogicznych zachowań jest wypaczeniem roli sędziego, a nie uwzględnianiem „kontekstu etycznego”.

3.5. Sędzia zasadnie moralizujący, lecz w niewłaściwy sposób 

Jeszcze inną kategorię sędziowskiego moralizatorstwa obrazuje wyrok Sądu Rejonowego dla Warszawy-Śródmieścia w Warszawie z dnia 8 października 2013 r., a mianowicie moralizowanie treściowo w granicach aksjologii obowiązującego prawa, lecz przy użyciu środków prawem nieprzewidzianych. Sąd skazując sprawców publicznego nawoływania do nienawiści na tle różnic narodowościowych i wyznaniowych (art. 256 § 1 k.k.) poprzez wielokrotne wznoszenie na stadionie piłkarskim okrzyku „Hamas, Hamas, Juden auf den Gas” obok wymierzenia im kary ograniczenia wolności, jednocześnie na podstawie art. 36 § 2 k.k. w zw. z art. 72 § 1 pkt 8 k.k. zobowiązał ich do zapoznania się z filmem pod tytułem „Cud purymowy” w reżyserii Izabelli Cywińskiej. W ocenie sądu, obejrzenie filmu „uzmysłowi oskarżonym, iż historia narodów żydowskiego i polskiego wzajemnie się przeplata od wielu lat. Wszelkie zachowania świadczące o nienawiści nie mają żadnego uzasadnienia, z czego osoby prezentujące postawy antysemickie powinny zdawać sobie sprawę”
.

Z jednej strony sąd trafnie podkreśla, że „zachowanie oskarżonych zasługuje na skrajnie negatywne oceny moralne i powinno prowadzić do szczególnego napiętnowania”, gdyż „nie można przecież przechodzić obojętnie obok jawnego nawoływania do eksterminacji całego narodu, czy nawet kibiców klubu przeciwnego z tym narodem utożsamianych”. Ocena ta posiada umocowanie nie tylko w art. 256 k.k., ale także znajduje wsparcie np. w art. 13 i 30 Konstytucji RP. 

Z drugiej strony, to w pełni jurydycznie i etycznie zasadne stanowisko sądu nie usprawiedliwia rozszerzającej interpretacji kodeksowych przepisów prawa karnego. Nieobowiązujący już art. 36 § 2 k.k., który przywołał sąd, dosłownie stanowił, że „wymierzając karę ograniczenia wolności, sąd może orzec wobec skazanego obowiązki wymienione w art. 72 § 1 pkt 2,3 lub 5 oraz § 2”. Przepis ten nie dawał zatem sądowi w niniejszej sprawie podstawy do zobowiązania skazanych do wymienionego w art. 72 § 1 pkt 8 k.k. „innego stosownego postępowania w okresie próby, jeżeli może to zapobiec popełnieniu ponownie przestępstwa”. 

Nie tylko przekroczenie przez sąd kompetencji zakreślonej przez art. 36 § 2 k.k. jest źródłem zastrzeżeń wobec obligowania skazanych do tego i jemu rodzajowo podobnych zachowań nacechowanych moralistycznie. Narzucanie przez sądy percepcji określonych treści, nawet jeśli realizuje cele pedagogiczne, aktualizuje pytanie o poszanowanie wymogu bezstronności władz publicznych w sprawach przekonań religijnych, światopoglądowych i filozoficznych (z art. 25 ust. 2 Konstytucji). Przykładowo, czy sprawcę skazanego za czyn z art. 196 k.k. polegający obrazie uczuć religijnych poprzez publiczne znieważenie krucyfiksu można byłoby zobowiązać do zapoznania się z filmem „Pasja” w reżyserii Mela Gibsona? 
Podsumowanie 

Lektura uzasadnień przywołanych orzeczeń ujawnia szereg niepokojących zjawisk towarzyszących tytułowemu zagadnieniu sędziowskiego moralizatorstwa. Pierwszym z nich jest wychodzenie sędziego w swojej deliberacji i argumentacji poza przedmiot rozpoznawanej sprawy. W kontekście publicznego posłużenia się wulgaryzmem podczas feministycznej manifestacji sędzia podjął się recenzji reformy wymiaru sprawiedliwości. W sprawie o kradzież sędzia zajął się wyznaczaniem standardów debaty aborcyjnej dla środowisk pro-life. Z kolei w sprawie o utrudnianie przebiegu niezakazanego zgromadzenia sędzia skupił się na przystawalności działalności nacjonalistycznych stowarzyszeń do zasad liberalnej demokracji. 

Po drugie, w uzasadnieniach orzeczeń przedstawiono pokrzywdzonych wysoce pejoratywnie, niemal w kategoriach faktycznych oskarżonych czy obwinionych, albo – odwrotnie – zbyt surowo oceniono formalnie obwinionego. Człowieka zgorszonego wulgaryzmem w miejscu publicznym określono jako anonimowego donosiciela nękającego innych ludzi ze szkodą dla publicznej debaty. Okradzionych pokojowych działaczy pro-life ukazano jako fanatycznych aktywistów nieprzystających do „cywilizowanego społeczeństwa”, posługujących się zniewagą i pomówieniem. Natomiast drukarza odmawiającego wykonania usługi z powołaniem się na swoje przekonania religijne zestawiono z krzyżowcami, inkwizytorami i nazistami. 

Po trzecie, sędziowie nie poprzestali na uznaniu in concreto braku społecznej szkodliwości zarzucanych czynów, lecz czyny te spotkały się z ich strony z pochwałą, a nawet zachętą do naśladowania (publiczne używanie wulgaryzmów dla celów politycznych; blokowanie niezakazanych zgromadzeń środowisk nacjonalistycznych; kradzież materiałów pro-life obwiniających zwolenników powszechnego dostępu do aborcji o zabijanie dzieci). 

Po czwarte, jakkolwiek formalnie omówione orzeczenia wiążą tylko w sprawach, w których zapadły, to jednak w ich uzasadnieniach dano wyraz ogólniejszemu rozumowaniu dotyczącemu nie tyle aplikowania prawa do stanu faktycznego, co pozalegislacyjnej zmiany prawa. W sądowo „skorygowanej” wersji, art. 141 k.w. zakazuje używania w miejscu publicznym słów nieprzyzwoitych, chyba że są one „negatywną reakcją na występujące zagrożenie dla praw obywatelskich grup społecznych w kontekście zmian dokonywanych przez obecną władzę ustawodawczą i wykonawczą”
, art. 52 § 2 pkt 1 k.w. zakazuje przeszkadzania w przebiegu niezakazanego zgromadzenia, chyba że za zgromadzeniem tym stoją „wrogowie demokracji”; art. 111 § 1 k.w. zabrania kradzieży cudzej rzeczy ruchomej, chyba że jest nią baner czy afisz o treściach pro-life zrównujący prawo do aborcji z zabijaniem dzieci. Tymczasem „należy przyjąć domniemanie, że każdy czyn zabroniony, stypizowany w akcie prawnym o randze ustawy jest jednocześnie w ocenie legislatora społecznie szkodliwy”
. Obalenie tego domniemania na gruncie konkretnej sprawy powinno mieć charakter ekstraordynaryjny, zwłaszcza w odniesieniu do wykroczeń, gdzie przeszkodą do ukarania sprawcy nie jest spadek społecznej szkodliwości do stopnia znikomego, ale jej całkowity brak
. Sądowa ocena społecznej szkodliwości czynu nie może polegać na motywowanej przekonaniami moralnymi sędziego ingerencji w zakres normowania i zakres zastosowania normy prawnokarnej. „Przejęcie tej funkcji przez sądy zagraża zasadzie trójpodziału władz oraz zasadom gwarancyjnym odnoszącym się do regulacji prawnokarnej. Co więcej, trudno mówić o jednym systemie aksjologicznym w pluralistycznym społeczeństwie, a to oznacza, że o karygodności danych zachowań będą decydowały przekonania moralne i odczucia składów orzekających w danej sprawie. Takie postawienie sprawy prowadzi do woluntaryzmu sędziowskiego. W przypadku ustawodawcy w grę będą także wchodzić przekonania moralne członków parlamentu, ale w przeciwieństwie do sędziów posiadają oni demokratyczną legitymację, a ponadto podejmują decyzję w procedurze mającej zapewnić poszanowanie przekonań różnych grup społecznych”
.

W końcu w omawianych orzeczeniach sędziowie dokonali interpretatio restrictiva konstytucyjnych praw i wolności jednostki, tj. wolności słowa, wolności zgromadzeń, wolności religii. Jak uważa sędzia Sądu Okręgowego we Wrocławiu, wolność słowa nie obejmuje nazywania aborcji zabijaniem dzieci, czy tym bardziej przypisywania zwolennikom powszechnego dostępu do aborcji moralnej odpowiedzialności za uśmiercanie dzieci nienarodzonych. Wolność zgromadzeń rzekomo nie przysługuje tym, którzy odmawiają jej dla innych, do czego przekonany jest sędzia Sądu Rejonowego w Warszawie. Z kolei wolność religijna rzekomo nie daje „prawa poszczególnym ludziom do kierowania się w przestrzeni publicznej czy też w obrocie gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii”, jak twierdzi sędzia Sądu Okręgowego w Łodzi. Ewentualnie można się na tę wolność powołać – jak uznało 3 sędziów Sądu Najwyższego – pod warunkiem traktowania innych ludzi z „szacunkiem, współczuciem i delikatnością, przy unikaniu wobec nich jakichkolwiek oznak niesłusznej dyskryminacji”
. W interpretacji etyki katolickiej autorstwa tych sędziów nieaprobowanie postulatów środowisk LGBT wskazanego warunku jednak nie spełnia. 
Przywołane sądowe kazusy dostarczają argumentów za potrzebą dalece posuniętej ostrożności wobec obierania przez sędziów roli arbitrów moralnych i moralistów. Studium przypadków pokazuje, że pełnienie tej roli nie tylko trudno pogodzić z zasadą trójpodziału władzy i demokratycznej formy rządów, ale także z wymogiem sędziowskiej bezstronności i obiektywizmu, spójnością orzecznictwa, równością podsądnych wobec prawa. Oparcie się sędziów na własnym rozumowaniu moralnym, niekoniecznie społecznie reprezentatywnym, nie jest żadnym gwarantem wydania rozstrzygnięcia sprawiedliwego czy słusznego. Zezwalając sędziom, aby ich osobiste preferencje moralne – nierzadko łączone z preferencjami politycznymi – miały decydować o poniesieniu lub nieponiesieniu odpowiedzialności karnej oskarżonego (obwinionego), „wszyscy stajemy się pokrzywdzonymi”
. Społeczne przeświadczenie, że „wygrana zależy od moralności sędziego”
 podważa zaufanie do wymiaru sprawiedliwości. Istotą roli sędziego nie jest „rozstrzyganie sporów moralnych, jego posłannictwem jest bowiem poszukiwanie sprawiedliwości w oparciu o prawo”. W tych natomiast przypadkach, gdy rozstrzygnięcie sprawy rzeczywiście wymaga odwołania się do ocen i argumentów moralnych, sędzia powinien pamiętać, że „będąc arbitrem nie może być jednocześnie arbitralny w swych ocenach i sądach”
. Rację ma Sąd Rejonowy w Wadowicach wskazując, że „sędzia na sali sądowej powinien dystansować się od własnych, arbitralnych upodobań i prywatnych preferencji. Sędziowie powinni kierować się w swoich sądach przede wszystkim systemem wartości, jaki przyjmuje obowiązujące ustawodawstwo, a w szczególności Konstytucja”
.
Judges as “moral arbiters” and “moralists” 
on the example of selected decisions of criminal courts

Abstract
The article presents the issue of the role of judicial moral reasoning of judges in the adjudication of criminal cases. In the first two points of the paper, the title concepts of a judge as a moral arbiter and a judge as a moralist were introduced, and the cases of using moral judgments in the judicial decision-making and argumentation process were systematized. Then, in the light of the conceptual findings and given typologies, the justification of the judgments in five criminal cases, mostly in misdemeanor cases, was critically assessed. The study of selected judiciaries shows the threats implied by judicial moralizing, which are difficult to reconcile not only with the principle of the tripartite separation of powers and the democratic form of government, but also with the requirement of judicial impartiality and objectivity, consistency of judgments and equality of defendants before the law. Performing the role of moral arbiters and moralists by judges is accompanied by such worrying phenomena as: going beyond the subject matter of the case under examination; presenting victims in terms of actual accused; praising and even encouraging the imitation of unlawful behavior; non-legislative reformulation of criminal law norms and narrowing the scope of basic constitutional rights and freedoms of an individual. The cited court cases provide arguments for the need for far-reaching restraint towards judicial moralizing.
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